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O DIREITO A SAUDE EM TEMPOS DE PANDEMIA: OS DESAFIOS E
AS PERSPECTIVAS NO AMBITO DA SAUDE E DA ECONOMIA

THE RIGHT TO HEALTH IN PANDEMIC TIMES: THE CHALLENGES
AND PERSPECTIVES IN THE FIELD OF HEALTH AND THE
ECONOMY

Daniela da Cunha Santos*

RESUMO: O presente estudo tem por objetivo uma reflexdo sobre a pandemia do novo
coronavirus e suas consequéncias no ambito do direito a saude, além dos reflexos causados em
varios aspectos da sociedade, notadamente, no campo econdmico. Para tanto, expde sobre o
surgimento da pandemia ocasionada pelo COVID-19, trazendo a tona a questdo referente a
valoragédo da vida, o isolamento e distanciamento sociais e seus efeitos na vida das pessoas e na
economia, além de fazer uma abordagem sobre a crise sanitaria e a escassez de recursos. Como
metodologia, foi empregada a pesquisa bibliografica em obras e artigos ja publicados, o que
permitiu concluir que, nesse contexto de pandemia global, a atuacdo do Estado deve assegurar
os valores relativos a protecao e a preservacdo da vida das pessoas, sendo imperioso, para tanto,
gue a economia se adapte as necessidades da salde.
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ABSTRACT: The current study aims to reflect on the pandemic of the new coronavirus and
its consequences in the field of the right to health, as well as the repercussions caused in several
aspects of society, notably in the economic context. To do so, it exposes the emergence of the
pandemic caused by COVID-19, bringing up the matter of the valuation of life, social isolation
and distancing, and its effects on people’s lives and the economy; it approaches the health crisis
and the shortage of resources. As a methodology, bibliographic research was used in works and
articles previously published, allowing the conclusion that in the context of a global pandemic,
the State's actions must ensure values related to the protection and preservation of people's lives,
and the economy must adapt to health needs.
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1 INTRODUCAO

Os debates acerca do que esta abrangido no Direito da Saude nos remete a uma discussao
que surge em momentos de crise, apesar de ndo ser totalmente ignorada em periodos do que
poderia ser tido como periodos de normalidade. Com a pandemia causada pelo virus Sars-CoV-
2, causador da Covid-19, essa discussdo ganhou maior repercussao na contemporaneidade.

O ponto central para o inicio da superacdo da situacao atual é a adocdo de medidas que
se mostrem adequadas ao Estado e as pessoas. Em sintese, podem ser citadas algumas questdes
sobre 0 COVID-19 que demandam reflexdo, a saber: a) liberagdo de maior monta de recursos
para fins de investimento em salde; b) priorizacdo de pacientes infectados pelo virus; c)
tratamento e protecdo dos profissionais da area da saude; d) acdo coordenada do Estado com a
industria farmacéutica, com o objetivo de garantir todos os farmacos necessarios a populacgéo;
e) maior adocdo da telemedicina; f) definicdo de critérios para a priorizacdo do cuidado em
relagdo as pessoas; g) rigor no controle das medidas de confinamento; h) atuagdo coordenada
das policias com vistas a evitar atividades ndo essenciais e aglomeracdo de pessoas; i) total
isolamento das pessoas infectadas; j) prestacdo social para pessoas de baixa renda, entre outras.

Nesse sentido, diante de tal contexto pandémico, talvez a postura que se mostre de
maior importancia seja a de observar e reproduzir as medidas ja adotadas por outros paises que
obtiveram éxito na estabilizacdo e reducdo do nimero de pessoas infectadas, replicando-as, no
Brasil, e procedendo com todas as adaptacfes necessarias para isso. De qualquer maneira,
sempre sdo esperadas posturas éticas e responsaveis com o objetivo de proteger a saude das
pessoas na maior extensdo possivel. Diante da COVID-19 tem-se um novo cenario, e,
naturalmente, algumas duvidas surgem em raz&o da situacao de crise.

Nos ultimos anos, o judiciario assumiu uma funcdo de protagonismo em diversas
questdes cotidianas, inclusive no que tange a interpretacéo da legislacao referente ao Direito da
Saude. Para as situacdes extraordinérias, fala-se em judicializacdo da crise, expressdo
empregada para explicar como o Poder Judiciario se comporta em tempos de calamidade ou de
grandes dificuldades, o que possibilitaria, em tese, a modificacdo total ou parcial do
entendimento juridico devido a excepcionalidade.

Assim, ndo se conhece ao certo qual sera o impacto do COVID-19, mas seus efeitos
se prolongaréo por diversos anos. Nesse sentido, o presente estudo objetiva discutir a protegéo
do direito & saude em tempos de pandemia.
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Como metodologia, foi empregada a pesquisa bibliografica realizada em artigos
publicados em meio fisico e virtual, doutrinas, legislacdo e jurisprudéncia sobre o tema ora

abordado.

2 O INICIO DA PANDEMIA

O mundo esta sob efeito de uma inesperada ameaca: a pandemia do novo coronavirus
(COVID-19). Surgido na China, em dezembro de 2019, trata-se de virus ja conhecido,
pertencente a uma familia de virus que causaram epidemias no passado, como a Sindrome da
Angustia Respiratoria Aguda (SARS) e a Sindrome da Angustia Respiratdria Aguda do Oriente
Médio (MERS), mas que sofreu mutaces e se tornou altamente contagioso, com taxa de
letalidade de 3,4%, ultrapassando a marca de 1.178.475 mortes pelo mundo, segundo dados da
Organizacdo Mundial da Satde.?

Em comparagdo com as outras pandemias, a Sars-CoV-2 ja superou a febre amarela,
Ebola, SARS e a MERS em nimero de 6bitos, e as estatisticas continuam subindo diariamente.
De carater altamente contagiosa, a doenca partiu da saude e infectou severamente a economia
em escala mundial. Consequentemente, os efeitos colaterais dessa doenca se refletem em todas
as esferas da sociedade.

A crise financeira global de 2008 deixou licbes a serem lembradas. Paises como
Grécia, Italia e Espanha optaram ou foram obrigados a implementar medidas de austeridade e
sofreram uma indiscutivel queda nos indices referentes a salde publica, com aumento do
namero mortes e suicidios relacionados ao alcool e as drogas. Estima-se que 10.000 suicidios
relacionados ao que seriam denominadas “doengas do desespero” ocorreram naquele periodo
(FARIAS; MASCARENHAS, 2020).

Alemanha, Holanda e Reino Unido, por outro lado, decidiram estimular a economia,
com medidas para proteger os mais vulneraveis, e devolveram esperanga ao seu povo com
politicas de renda minima para os desempregados ou para ajuda-los a voltar ao trabalho.

A regra, em administracbes denominadas modernas, em economias de mercado

(neoliberal)®, é a atuacio estatal sob uma visio predominantemente econdmica, com a reducéo

2 Disponivel em: https://www.paho.org/pt/covid19. Acesso em: 03 nov. 2020.

% Em seu livro Estado da Crise, Bauman e Bordoni relatam que “A prética do Neoliberalismo submete as fungdes
sociais do Estado ao calculo econdmico: uma pratica ndo usual, que introduziu critérios de viabilidade nos servigos
publicos, como se eles fossem empresas privadas, para ordenar 0s campos da educacdo, salde, seguridade social,
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dos gastos financeiros, mesmo diante de um indiscutivel crescimento das demandas sociais. A

atuacdo do Estado se daria somente dentro do economicamente possivel, sendo o mercado
agente regulador natural das relagdes sociais.

Novamente, surge a discussdo sobre os efeitos na economia no tocante a necessidade
de tomada de decisdes drasticas, desta vez tendo como personagem principal a saude publica.
E fato que a reduco da atividade econdmica diminuiu a circulacio de dinheiro e, com ela, as
receitas tributarias, reduzindo as financas disponiveis para financiar as contramedidas de satde
publica que se fizerem necessarias para controlar e estabilizar a pandemia.*

Na China, onde o COVID-19 ocorreu pela primeira vez, a producdo industrial caiu
cerca de 13,5% e as vendas de varejo com ajuste sazonal cairam 21%. Alguns setores entraram
em colapso quase completamente. No Brasil, o Fundo Monetério Internacional previu que
havera uma retracdo econdmica, cerca de 5% no segundo semestre de 2020, e ha previsdes de
maior retracdo do PIB mundial em até 2% neste ano.’

Trata-se, portanto, de uma conjuntura de incerteza fiscais, verbas restritas para a satde
e necessidade de reformulacdo de politicas publicas, que somente poderdo ser enfrentadas com
medidas efetivas de priorizacdo da protecdo dos cidaddos, através dos servi¢os publicos de

salde. Este também foi o0 alerta de Boaventura de Souza Santos:

Assim temos vivido nos ultimos quarenta anos. Por isso, a pandemia vem
apenas agravar uma situacao de crise a que a popula¢do mundial tem vindo a
ser sujeita. Dai a sua especifica periculosidade. Em muitos paises, 0s servigos
publicos de salde estavam mais bem preparados para enfrentar a pandemia ha
dez ou vinte anos do que estdo hoje [...] E chegdmos aos nossos dias com 0s
Estados sem capacidade efectiva [sic] para responderem eficazmente a crise
humanitéaria que se abateu sob os seus cidaddos. A fractura [sic] entre a
economia da saude e a salde publica ndo podia ser maior. Os governos com
menos lealdade ao ideario neoliberal sdo 0s que estdo a actuar [sic] mais
eficazmente contra a pandemia, independentemente do regime politico
(SANTOS, 2020, p. 25).

emprego, pesquisa cientifica, servigo publico e seguranga sob uma perspectiva econémica” (BAUMAN;
BORDONI, 2016, p. 29).

4 Ao mesmo tempo os gastos em salide crescerdo sensivelmente. O Ministério da Salde estima, que, somente para
custos com internages em unidades de terapia intensiva (UTIs), 0 governo gastaria em torno de R$ 10 bilhdes de
reais, sendo que todos os gastos para a contencao dessa crise ultrapassariam R$ 400 bilhdes de reais (FARIAS;
MASCARENHAS, 2020).

5 Disponivel em: https://valor.globo.com/brasil/noticia/2020/04/14/fmi-projeta-retracao-de-53percent-para-
economia-brasileira-em-2020.ghtml. Publicado em: 14 abr. 2020. Acesso em: 20 out. 2020.
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O cenario de crise de saude e agravamento da problematica social implica na

necessidade da efetiva atuacdo estatal para romper essa logica liberal simples, na busca de
garantia e de implementacéo do direito social a satde.

E preciso entender que a grave conjuntura sanitaria se trata de uma legalidade
extraordinaria em que o Poder Publico precisa adotar condutas e medidas excepcionais e
temporarias, consagradas no ordenamento juridico, para controlar a disseminacéo do virus e a
contaminagdo das pessoas. Nas palavras do jurista Pedro Serrano (2020, p.7): “No plano
juridico, a existéncia de uma pandemia inscreve-se como uma situacdo de emergéncia ou
calamidade publica de carater extraordinario, para a qual a ordem juridica pode e deve oferecer
respostas; a exce¢do, como se sabe, caracteriza-se pela anomia, pela falta de norma, pela
auséncia de legalidade”. Vale, nesse passo, acrescentar a sempre atual licdo do mestre Lé&nio
Streck (2020, p. 2): “aplica-se o Direito por principio e ndo por politica. Vidas ndo podem ser
hierarquizadas. E, atencdo: legalidade extraordinaria ndo justifica solapar o texto da
Constituicao Federal”.

Portanto, as a¢Oes publicas para a solugdo de problemas extraordinarios no combate a
pandemia devem ter por fundamento a observancia dos principios constitucionais, priorizando,

através de politicas pablicas urgentes e emergenciais, a protecdo a vida.

3 ISOLAMENTO SOCIAL, EFEITOS NA ECONOMIA E VALORACAO DA VIDA

A pandemia da COVID-19 veio realcar as caracteristicas da sociedade pds-moderna,
consoante teorizada pela Sociologia do Risco. Se, na Primeira Modernidade, havia uma busca
por precisdo, certeza, harmonia e uma compreensao de vida social demarcada pelo territorio
dos Estados nacionais, a Pds-modernidade ou Segunda Modernidade rompe com tais
paradigmas, na medida em que se caracteriza pela ambivaléncia, globalizacdo e risco
(BAUMAN, 1999).

O dilema em propor solucGes para essa crise atual comeca quando a principal causa da
recessdo econdmica consiste justamente no “remédio”, a medida mais importante para conter a
pandemia: o isolamento social. Desse modo, no Brasil ha um debate caloroso sobre a dose certa
desse remédio e a descoberta do ponto ideal de atuacéo para protecdo da saude e da economia.

Na atual situacdo de necessidade no que se refere a saude publica, o principio da

legalidade sofreu mitigac@es, exigindo medidas estatais, prerrogativas do seu poder de policia,
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tal como o distanciamento social, confinamento e quarentena, com implementacao de restricdes

a liberdade das pessoas.®

Para evitar, ou ao menos conter, a disseminacao do virus, a contaminagdo das pessoas
e o crescimento da pandemia, as autoridades sanitarias dos paises afetados fecharam fronteiras,
aeroportos e escolas, cancelaram eventos esportivos e atividades comunitarias que pudessem
gerar aglomeragdes. Dessa forma, as medidas necessarias para conter o virus incluem a préatica
do distanciamento social, uma a¢do essencialmente voluntaria, evitar aglomerages, outra agdo
voluntaria ou proveniente de uma medida restritiva com forca legal, a depender das politicas de
enfrentamento da epidemia

Alguns economistas que defendem o fim das restricdes impostas a atividade
econdmica entendem que os governantes ainda ndo foram capazes de avaliar de forma
satisfatoria os custos e os beneficios das citadas restricdes, sendo atribuido um peso muito
grande para salvar vidas. Neste cenario de colapso econémico global, com todas as suas
implicacOes ja discutidas, considerando as evidéncias cientificas e a afirmacdo dos maiores
especialistas em epidemia no mundo de que o distanciamento evita mortes, acabar
precocemente com as restricdes resultaria no risco a vidas de milhares de pessoas. Todavia, serd
gue se pode medir este custo e sera que ele traria beneficio duradouro para a economia?

Martin S. Eichenbaum e Sergio Rebelo da Northwestern University, e Mathias
Trabandt, da Universidade Livre de Berlim, decidiram calcular o preco de uma vida na
pandemia do coronavirus, a partir das estimativas do valor total do prejuizo em délar pelo
namero de pessoas salvas pelas medidas restritivas adotadas (FARIAS; MASCARENHAS,
2020). Na hip6tese de um isolamento voluntario, Eichembaum e colegas calcularam que a
demanda por parte do consumidor americano sofreria um declinio de US$ 800 bilh6es em 2020,
ou de aproximadamente 5,5%. De acordo com as projecGes epidemioldgicas, & medida em que
0 virus se espalha livremente, sem medidas de contencdo, ele rapidamente infectaria a maioria
da populacdo antes que uma acdo de imunizacdo em massa contivesse 0 Sseu curso. Supondo
uma taxa de mortalidade de cerca de 1% das pessoas que contrairem o Covid-19,
aproximadamente 1,7 milhdo de americanos viriam a oObito em um ano (FARIAS;
MASCARENHAS, 2020).

® Lei 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, fixou normas sobre as medidas emergenciais para o enfrentamento do
coronavirus. Destaque-se o0 seu art. 3°, em que o legislador elencou o isolamento, exemplificativamente, como
medidas que poderdo ser adotadas pelas autoridades  competentes.  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ _at02019-2022/2020/1ei/113979.htm. Acesso em: 20 out. 2020.
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Por essa ldgica, uma politica para a contengdo do virus com reducdo da atividade

econOdmica poderia minorar a taxa de mortalidade, mas ao mesmo tempo iria impor um maior
custo econémico. Eichenbaum e outros afirmam que o declinio do consumo em 2020 mais do
que dobraria, atingindo US$ 1,8 trilhdo, sendo que as mortes cairiam em meio milhdo de
pessoas, 0 que representaria US$ 2 milhGes em perda de atividade econémica por vida salva
(FARIAS; MASCARENHAS, 2020).

A discussdo se resume, no fim, ao valor monetério de uma vida e nos obriga a recordar
as licdes de Thomas C. Schelling, Prémio Nobel da Economia, que propds que se autorizasse
que as pessoas precificassem suas préprias vidas. Observando o quanto elas estariam dispostas
a gastar para diminuir suas chances de morrer, as agéncias do governo poderiam chegar a um
preco especifico.

Com efeito, o isolamento social também é uma estratégia econdmica para controlar o
contagio do virus no tempo e no espaco, além obter mais eficiéncia orcamentaria e médica. A
relacdo custo/beneficio mudara se levar-se em consideracdo que o sistema de salde poderia
ficar sobrecarregado pelos casos de COVID-19, com aumento das taxas de mortalidade, o que
justificaria um fechamento mais agressivo.

No Brasil, os numeros de casos complicados e de morte ndo sdo maiores em virtude
do distanciamento social, em grande parte voluntario, de modo que o relaxamento de tais
medidas certamente causara agravamento da pandemia, j& que ainda ndo existe outra a¢ao eficaz
contra o virus, como vacina, medicamentos, entre outros. A questao, contudo, € mais complexa,
pois a0 mesmo tempo que o distanciamento diminui a progressao da pandemia, produz graves
consequéncias econdmicas. Assim, solucdes radicais em qualquer sentido precisam ser bem
planejadas, adotando-se a¢Oes estatais coerentes e proporcionais para a contencdo da doenca.

Com o inicio da pandemia, uma das principais pautas governamentais no mundo e no
Brasil é a de como solucionar ou estabilizar a crise econémica causada pela COVID-19. Nosso
pais ainda ndo havia superado as incertezas econémicas instauradas em 2013 e nossa economia
ndo apresenta crescimento econdmico trimestral maior que 1% em 2019.

A economia brasileira entrou numa estagnacéo, apresentando varios indicadores ruins,
e todos os dados apontam uma situagdo ruim ha muito tempo e que ndo melhorou — como foi
prometido no momento da implantacdo das reformas trabalhista e previdenciaria, que
objetivavam o ajuste fiscal. Considerando o cenario prévio, a chegada do coronavirus no Brasil

apenas aprofunda as dificuldades que o pais ja enfrentava, portanto, acreditar que o virus seja
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0 Unico responsavel pelos problemas econdémicos e sociais que se apresentam, e aqueles que

ainda virdo, é negar todos os problemas enfrentados pelo pais.

4 CRISE SANITARIA E ESCASSEZ DE RECURSOS

Inicialmente, € forcoso destacar que, apesar de a sociedade clamar pela efetivacdo de
direitos, é fato incontroverso a inexisténcia de suportes financeiros suficientes para a satisfacdo

das necessidades sociais acarretando escolhas alocativas a serem realizadas pelos gestores.

Em tempos de pandemia, a principal preocupacdo das autoridades sanitarias é a
auséncia de estrutura para o tratamento, ja que a equipe de profissionais de salde e a quantidade
de equipamentos nem sempre se mostram suficientes para atender a demanda. Portanto, nesse
momento de crise sanitaria mundial, assim como em diversos outros graves momentos
vivenciados pela humanidade, o Estado é chamado para controlar a saide publica e a economia,
que pertencem & mesma equacdo, ou seja, na tentativa de equalizar os imperativos da saude e
econdmicos.

Observe-se, ainda, que a pandemia do novo coronavirus servird para destacar a
importancia do papel do Estado na economia, que foi abandonada pelo discurso politico de
austeridade, ajuste fiscal e da necessidade de reducdo de despesas publicas. A questao se refere
a escolhas politicas, “politica sem romance”, termo usado pelo professor James Buchanan em
seus estudos de Teoria das Escolhas Publicas (BUCHANAN, 2020, p. 3).

Gustavo Amaral entende que: ‘“nada que custe dinheiro pode ser absoluto”,
completando que sempre sera necessario a adog¢do de um critério de escolha, pois “néo ¢é viavel
atender todos os pleitos em razéo da finitude de meios e recursos, de modo que a adogéo de
escolhas estratégicas terd, como consequéncia, 0 emprego de recursos em um determinado
setor, deixando de atender a outros” (AMARAL, 2010, p. 84).

O autor utiliza os critérios da essencialidade e da excepcionalidade, enfatizando que,
quanto mais essencial for a prestacdo publica, ligando ao conceito de dignidade da pessoa
humana, mais excepcional sera a razdo para a mesma ndo ser atendida.

No campo da satde, Amaral e Melo destacam que “a escassez, em maior ou menor
grau, nao ¢ um acidente ou um defeito, mas uma caracteristica implacavel” (AMARAL; MELO;
SARLET, 2013, p. 91), e, mesmo que “ndo houvesse restrigdes financeiras, haveria necessidade

de adocdo de critérios de escolha, de alocacao de recursos, na distribui¢do de recursos médicos,
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mesmo aqueles necessarios ao salvamento de vidas” (AMARAL, 2010, p. 80). Esse foi um
ponto destacado pelo Ministro Barroso’, em seu voto no Recurso Extraordinario 566.471 do
Rio Grande do Norte, referente ao fornecimento de medicamentos de alto custo, in verbis:

Nesse contexto, a escassez de recursos traz contornos dramaticos as decisoes
alocativas na area da satde. Afinal, como definir quais prestacdes fornecer?
Quanto destinar ao orgamento da salde? Quais tratamentos e pacientes
priorizar? Como é natural, todas essas indagacdes devem ser pensadas e
respondidas pelos 6rgdos competentes para a elaboragéo das politicas publicas
de saude. E ndo pelo Judiciario. Mais recentemente, porém, a excessiva
judicializacdo da saude tem impedido a execugdo das politicas publicas
existentes. Em 2010, o Ministério da Salde ja estimava que a litigancia teria
produzido um estoque de mais de 60 mil processos, além de gastos que
excederam a programacé&o financeira do ministério e das secretarias de saude
em mais de R$ 500 milhdes anuais.

A escassez na area de saude implica em desdobramentos no campo da ética e da
liberdade médica, criando obstaculos para que o médico possa prescrever e realizar as acoes
gue entendam ser mais benéficas para o paciente. Como decidir entre a vida e a morte? Como
priorizar um atendimento mais eficaz e mais custoso, em comparagdo a um menos eficiente,
porém mais barato?

Administrar a saude € realizar escolhas dificeis, com recursos limitados, para atender,
infelizmente, necessidades interminaveis, ndo se podendo restringir essa problematica a um
mero discurso de ma utilizacdo das verbas publicas. Tais questionamentos sdo ainda mais
graves neste momento de pandemia, em que, mesmo deslocando verbas de outras areas do
Estado, os recursos ndo sdo suficientes para, de forma célere e eficaz, combater a crise sanitaria.

Para a protecdo do direito fundamental a satde, neste momento de crise, até mesmo
regras fiscais e orcamentarias precisam ser relativizadas. No Brasil, teremos indiscutivel
aumento dos gastos publicos, ndo previsiveis anteriormente, aliado a uma forte queda na
arrecadacao, sendo, porém, incerto a real dimensdo da crise sanitaria, impedindo, até este
momento, que sejam elaborados pardmetros or¢camentarios seguros.

E esse foi 0 alerta do Ministro Alexandre de Morais, ao conceder liminar na ADI n.
6357-DF8, proposta pela Advocacia-Geral da Unido, permitindo ao Governo Federal a ndo
observancia dos rigores da Lei de Responsabildade Fiscal neste momento de crise pandémica,

in verbis:

" Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/10/RE-566471-Medicamentos-
de-alto-custo-versdo-final.pdf. Acesso em: 18 out. 2020.

8 STF — ADI 6357. Rel.: Min. ALEXANDRE DE MORAES. Publicada em 30.03.2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente= 5883343. Acesso em: 20 out. 2020.
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O direito a vida e a salde aparecem como consequéncia imediata da
consagrac¢do da dignidade da pessoa humana como fundamento da Re-publica
Federativa do Brasil. Nesse sentido, a Constituicdo Federal consagrou, nos
artigos 196 e 197, a satide como direito de todos e dever do Estado, garantindo
sua universalidade e igualdade no acesso as agdes e servicos de salde. A
gravidade da emergéncia causada pela pandemia do COVID-19 (Coronavirus)
exige das autoridades brasileiras, em todos os niveis de governo, a efetivacdo
concreta da protecdo a saude publica, com a ado¢do de todas as medidas
possiveis para 0 apoio e manutencdo das atividades do Sistema Unico de
Saude. O desafio que a situacdo atual coloca a sociedade brasileira e as
autoridades publicas é da mais elevada gravidade, e ndo pode ser minimizado.
A pandemia de COVID-19 (Coronavirus) é uma ameaca real e iminente, que
ird extenuar a capacidade operacional do sistema publico de salde, com
consequéncias desastrosas para a populacéo, caso ndo sejam adotadas medidas
de efeito imediato, inclusive no tocante a garantia de subsisténcia,
empregabilidade e manutencgdo sustentavel das empresas.

A gravidade da situacdo exige acdes concretas visando afastar os obstaculos para a
efetivacdo do direito a saude. Nessa seara, a crise nos traz a no¢ao de entendimento sobre a vida
constitucionalizada, ou seja, viver, sobreviver com dignidade. Com efeito, a necessidade de
adotar providéncias excepcionais para 0 combate a pandemia também justifica a restricdo a
direitos fundamentais e a outros principios constitucionais, dentro da legalidade extraordinaria,
mas com escolhas baseadas em principios, na vida protegida, exercida com dignidade. Desse
modo, a crise sanitaria configura um periodo excepcional em que as restricdes a alguns direitos
fundamentais, que ndo seriam aceitas em situacdo de normalidade, passam a ser toleradas desde
gue necessarias para preservar os direitos a vida e a saude.

E preciso garantir o direito a vida, sendo certo que viver dignamente, mesmo em
periodos como este, ndo significa apenas sobreviver, 0 minimo existencial deve ser analisado
em harmonia com o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana (SARLET,;
FIGUEIREDO, 2013). Nao se pode confundir as necessidades humanas com a simples
existéncia humana. A protecdo aos direitos fundamentais exige o dever de respeito, protecéo e
promogéo. O Estado ndo pode violar nem permitir sua violacdo, além de ter, como obrigacao,
de proporcionar condigdes bésicas para o pleno exercicio dos mesmos (MARMELSTEIN,
2014).

Portanto, nesse momento de COVID-19, a Economia tem que se adaptar as
necessidades emergenciais e imprevisiveis da sociedade para garantir, atraves de politicas

publicas, o direito fundamental a sadde.

5 JUDICIALIZACAO DA CRISE
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A judicializacdo da crise da pandemia também exige o debate sobre um ponto
importante: os critérios empregados para julgar os processos judiciais. Neste sentido, a tradi¢do
brasileira sinaliza para a existéncia de dois caminhos a seguir.

O primeiro caminho é aquele em que o0 juiz emprega critérios técnicos, ou seja, expde
os fundamentos e finaliza sua decisdo com fundamento em evidéncias cientificas na area da
salde ou a partir da clara indicacdo de razdes admitidas pela maioria dos profissionais da salde.
Adotar essa posicdo significa filiar-se a uma linha conhecida como jurisprudéncia técnica.

O segundo caminho é aquele em que o magistrado supera os argumentos das ciéncias
da saude e invoca fundamentos normalmente genéricos, de natureza principioldgica,
geralmente com a aplicacdo incorreta da dignidade da pessoa humana, proporcionalidade,
razoabilidade e Justica. Nesse caso, tem-se 0 que se conhece por jurisprudéncia sentimental.

Sobre a Judicializacao da Saude, € muito comum o sentimentalismo devido a natureza
social e a importancia da intervencdo da parte autora no processo judicial. E com fundamento
em argumentos abstratos, como 0s ja citados, superam-se 0s contratos firmados na saude
suplementar, desconsiderando-se as normas estabelecidas em politicas publicas de satude. Nos

dizeres de Martins-Costa:

A “jurisprudéncia sentimental”, isto é, a pratica crescente de juizes que
ignoram os termos de um acordo para beneficiar a parte mais fraca, muito
embora o consumidor tenha aderido ao contrato devidamente informado sobre
0 seu contetudo. Um levantamento do Instituto de Pesquisas Econdmicas e
Aplicadas (Ipea), que ouviu 741 magistrados em 12 Estados, informa que 79%
deles decidiriam pela quebra de um contrato para favorecer pessoas de baixa
renda (MARTINS-COSTA, 2007, s.p).

Sobre a Judicializacdo da Saude Suplementar, Sperandio informa que:

Diante da mitigacdo da autonomia da vontade, houve a consolidacdo de uma
jurisprudéncia sentimental nos tribunais pétrios, no sentido de que
praticamente toda clausula de exclusao de cobertura é tida como abusiva. Este
primado do sentimentalismo ignora os reflexos econdmicos a serem
suportados pelas operadoras de salde — as quais, como era inevitavel,
reduziram a oferta e aumentaram os precos (SPERANDIO, 2017, s.p).

Assim, a jurisprudéncia da crise precisa prestigiar a analise técnica das questdes com

a finalidade do alcance de solu¢fes mais proximas ao ideal a ser alcangado.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A pandemia de COVID-19, causada pelo novo coronavirus (Sars-Cov-2), vem
suscitando discussdes de variadas ordens e em diversos campos do saber, em razdo de sua
amplitude global e de seus efeitos deletérios em toda a complexidade social. Ja foi identificada
como uma crise superior a de 2008.

Dada a sua relevancia social e internacional, esse fendmeno ndo poderia passar
despercebido pelo Direito, até porque a crise demanda respostas, decisfes e providéncias
céleres por parte do Estado — enquanto agente primordial no enfrentamento da atual pandemia,
em defesa ndo apenas da satde publica, mas também da economia, das instituicGes, da geracdo
de trabalho e emprego, da seguranca e de outros direitos e interesses legitimos. O protagonismo
estatal e o dever permanente de decidir, todavia, trazem consigo 6nus, ou seja, a resolucao de
certos problemas pode gerar outros tantos que demandam solucdes imediatas, as incertezas que
permeiam as decisdes podem colocar em risco a efetividade das medidas adotadas, e as a¢oes
estatais podem ensejar violagdes sistematicas a ordem juridico-constitucional.

Sendo assim, a alocacdo de recursos deve adotar, como base, 0s objetivos priorizados
pela Constituicdo, a fim de efetivar os direitos protegidos e garantir a prote¢do da sociedade do
risco a saude.® O Estado constitucional de direito gravita em torno da dignidade da pessoa
humana e da centralidade dos direitos fundamentais. A dignidade da pessoa humana é a fonte
de irradiacdo dos direitos fundamentais, sendo importante que a atuacdo do Estado tenha sempre
esse objetivo.

E preciso entender que a atual conjuntura sanitaria se trata de uma legalidade
extraordinaria em que o Poder Publico precisa adotar condutas e medidas excepcionais e
temporarias, consagradas no ordenamento juridico, para controlar a disseminacéo do virus e a
contaminag&o das pessoas.

Portanto, nesse contexto de pandemia mundial, a atuacdo do Estado deve assegurar 0s
valores relativos a protecéo e preservacao da vida, sendo imperioso, para tanto, que a Economia

se adapte as necessidades da salde.

® Para Barcellos, “se os meios financeiros ndo sdo ilimitados, os recursos disponiveis deverdo ser aplicados
prioritariamente no atendimento dos fins considerados essenciais pela Constitui¢do, até que eles sejam realizados”
(BARCELLOQOS, 2011,p. 242).
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